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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOSI

Apresentacao

O GT FORMAS CONSENSUAIS DE SOLU(;AO DE CONFLITOS | ocorreu no XllI

Congresso Internacional do CONPEDI, renomado evento que promove o intercambio

académico e cientifico na area do direito, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, na cidade
de Buenos Aires, Argentina. Os trabalhos, antes da apresentacéo no referido Congresso

Internacional passaram previamente por no minimo dupla avaliagdo cega por pares e em sua
maioria sdo frutos de resultados de pesqguisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduagdo e graduagcdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos ligados as
formas diversas de tratamento de conflitos que tém sido desenvolvidos na temética central do
Grupo de Trabalho. Objetivou demonstrar que se pode ter efetividade no tratamento de um
conflito, mesmo com a utilizagcdo de outros canais para acesso a Justica efetivo, diverso da
maneira tradicional, qual sgja, a judicializacdo. No Grupo de Trabalho procurou-se dar

visibilidade para os debates que envolvem a complexidade das experiéncias dos grupos de
estudos e individuos que buscam por uma amenizacdo de suas questdes conflituosas de uma
maneira diferente do “Olho por olho, dente por dente” — Hamurabi. Com efeito, trata-se de
publicacdo que reline artigos de tematicas diversas da conhecida forma de jurisdicdo estatal,
cujo resultado € uma decisdo que, como discutido durante as apresentacdes dos trabal hos,

nem sempre séo a melhor aternativa que a parte envolvida em uma questdo aguarda. Por

sorte, entre as referidas tematicas foram discutidas as importancias do papel prestado pelas
Serventias Extrajudiciais aos individuos, em quest&o conflituosas e/ou ndo, foi trazido a baila
a importancia de negociacdo para 0 sucesso das relagbes entre os individuos, inclusive
abarcando as tratativas no ambito da administracdo publica. Em relagdo a economia

processual ou procedimental, discutiu-se formato de atender direitos coletivos pelas

ferramentas da mediacdo, com apontando, ainda, estudo através de Joint Fact Finding e a
mediacdo Waratana, fazendo com que o leque de subsidios que alicercam a chamada Justica
Multiportas possa ser ainda mais fortificado. Houve a oportunidade também, de demonstrar a
possibilidade de restabelecimento de didlogos na chamada Advocacia Administrativa, com
objetivo de garantir um efetivo acesso a justica para os proprios causidicos, aém dos
individuos que aguardam uma maneira de solugdo ou tratamento de seu conflito. Os trabal hos
foram apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de
Trabalho e Linha de pesquisa, 0 que colocam em evidéncia para debate da comunidade
cientifica assuntos juridicos relevantes. A coleténea reline um conjunto de artigos que
apontam questfes juridicas relevantes na sociedade contemporénea, todos com olhos e



vinculados ao Estado Democratico de Direito, com intuito de garantir uma sociedade, justa
fraterna e solidaria, com destaque aos temas ligados a Justica Restaurativa e Direito

Fraternal. Destacou-se, neste contexto, a formulacéo, execucdo, acompanhamento e avaliacéo
de politicas publicas internacionais, nacionais, regionais ou locais, capazes de proteger e
atenuar os impactos dos grupos, em especial, agqueles em situacdo de vulnerabilidade.

Oportuno, ressaltar, que, com a oportunidade de realizacéo do GT, foram realizadas trocas de
experiéncias entre participantes e coordenadores do Grupo de Trabalho, o que permitiu
integracdo entre os pesquisadores, além de 0s novos conhecimentos apresentados e discutidos
terem sido agregados nos ideais de cada um e de cada uma, com intuito de colaborar para a
efetividade de uma politica publica eficaz, em especial quando se estuda formas consensuais
de conflitos. Os coordenadores deste GT, Professores. Dra. Andrea Abrahao Costa,

Universidade Federal de Goiés - UFG, Dra. Daniela Marques de Moraes, Universidade de
Brasilia - UnB, Dr. Paulo Cezar Dias, Centro Universitério Euripides de Marilia— UNIVEM
/SP, externam desejos que todos tenham uma excelente leitural

Nesse contexto, foram apresentados 0s seguintes trabal hos:

1. A GESTAO DE DADOS NA MEDIACAO E CONCILIACAO NAS ACOES DE
FAMILIA NO DISTRITO FEDERAL: ESTUDO DA REGIAO ADMINISTRATIVA DE
BRASILIA - Eneida Orbage De Britto Taquary , Catharina Orbage De Britto Taquary Berino
, Daniel Machado Berino

2. A HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO
E O RESPEITO A AUTONOMIA DA VONTADE PARA OS EMPREGADOS
HIPERSUFICIENTES E A UTILIZACAO DA CLAUSULA MED-ARB PARA SOLUCAO
DO CONFLITO - Eduardo Augusto Goncalves Dahas , Volnei Rosalen , Paula Gomes da
Conceicéo

3. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL COMO MECANISMO DE
TRATAMENTO ADEQUADO DE CONFLITOS NA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E AS POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCAO DE DIREITOS
HUMANOS - Maria De Lourdes Araljjo, Andréa Carla de Moraes Pereira Lago

4. A JUSTICA RESTAURATIVA NO CONTEXTO JURIDICO: ANALISE DA
EFICACIA, VIRTUDES ETICAS EDESAFIOS COTEMPORANEOS -Jonne Fred Andrioti
, Carla Abrantkoski Rister , Valquiria Pereira Tendrio



5. A MEDIACAO COMUNITARIA ENQUANTO MECANISMO DE TRATAMENTO DE
CONFLITOS PARA UMA CULTURA DE PAZ SOB A PERSPECTIVA DA
METATEORIA DO DIREITO FRATERNO - Gabrielle Scola Dutra, Charlise Paula Colet
Gimenez , Maria Eduarda Granel Copetti

6. A NEGOCIACAO POR MEIO DE ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL E
CIVEL NOS ILICITOS DE CORRUPCAO - Jose De Oliveira Junior, Wilson Anténio
Steinmetz

7. JUSTICA MULTIPORTAS: MEDIACAO JUDICIAL COMO PRE REQUISITO PARA
PROCESSOS LITIGIOSOS - Eneida Orbage De Britto Taquary , Catharina Orbage De
Britto Taquary Berino , Daniel Machado Berino

8. A TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS STRICTO SENSU NA MEDIACAO EM
CONFLITOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS A PARTIR DO PRINCIPIO DA
FRATERNIDADE - Rafaela Vargas Candido Rodrigues Goulart, Luciana de Aboim
Machado

9. ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL: O USO DA ODR (ONLINE DISPUTE
RESOLUTION) PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS - Andrea Abrahao Costa , Julia
Da Costa Ferreira

10. JOINT FACT FINDING COMO SUBSTITUTO ADEQUADO PARA A PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA - Daniel Secches Silva Leite, Luciana Costa Estévao , Suzana
Oliveira

11. O DIREITO E A EDUCACAO DE MAOS DADAS NA APLICACAO DAS
PRATICAS DA JUSTICA RESTAURATIVA - Rubia Spirandelli Rodrigues , Renata
Aparecida Follone, Cristina Veloso De Castro

12. O PAPEL DOS CARTORIOS NA CONTENCAO DO SUPERENDIVIDAMENTO
ATRVES DOS MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS E O
CONSEQUENTE RESGATE DA DIGNIDADE DO DEVEDOR - Anny Caroline Sloboda
Anese, Bruno Bastos De Oliveira

Daniel Secches Silva Leite, Camila Pereira Linhares, Ana Carolina de Figueiredo Rodrigues



13. OS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCO DE CONFLITOS (ADRS) NO CENARIO DA
NOVA LEI DE LICITACOES BRASILEIRA: UMA VISO SOBRE A ELEICO DO
COMITE DE RESOLUCO DE DISPUTAS - Daniel Secches Silva Leite , Camila Pereira
Linhares, Ana Carolina de Figueiredo Rodrigues

14. UMA NOVA CONTRIBUICAO AO DEBATE SOBRE AS PERSPECTIVAS E
VANTAGENS DA ADVOCACIA COLABORATIVA E DA MEDIACAO NO AMBITO
EMPRESARIAL. - Jorge Luiz Lourenco das Flores, Sofia Gomes Frese

15. “PARCE QUE C'ETAIT LUI, PARCE QUE CETAIT MOI”; O EXERCICIO DA
ALTERIDADE E O RECONHECIMENTO DA OUTRIDADE PELA MEDIACAO
WARATIANA E SEUS REFLEXOS NO AMBIENTE LABORAL: UM ESTUDO DE
CASO - Amilson Albuguerque Limeira Filho, Adriano Costa de Freitas



A NEGOCIACAO POR MEIO DE ACORDOS DE NAO PERSECUCAO PENAL E
CIVEL NOSILICITOSDE CORRUPCAO

NEGOTIATION THROUGH CRIMINAL AND CIVIL NON-PROSECUTION
AGREEMENTSIN CORRUPTION OFFENCES

Jose De Oliveira Junior 1
Wilson Antonio Steinmetz 2

Resumo

Analisa-se 0 uso do acordo de ndo persecucéo penal e do acordo de ndo persecucéo civel nos
casos de ilicitos de corrupcéo a partir do principio da proporcionalidade. Classificam-se os
ilicitos de corrupcéo, diferenciando os ilicitos penais de corrupcdo e os ilicitos civeis de
improbidade administrativa. Aborda-se o conceito de indisponibilidade direitos
fundamentais. Identificam-se os direitos fundamentais da sociedade e do acusado pertinentes
diante dos ilicitos de corrupgdo. Trata-se do direito fundamental ao governo honesto.
Averigua-se a existéncia de violagéo ao direito de liberdade do investigado/acusado. Discute-
se sobre a efetividade da aplicagdo dos institutos negociais na protecdo do bem juridico
tutelado. Abordam-se as inovagdes promovidas pela Lel n° 13.964/2019 e pela Lei 14.230
12021. O referencial de base € a teoria da proporcionalidade na versdo de Robert Alexy.
Utiliza-se o método da andlise conceitual e critica. Conclui-se que a utilizagdo dos acordos de
ndo persecucao pena ndo viola o direito de liberdade do acusado e promove a protecéo do
direito fundamental ao governo honesto da coletividade.

Palavr as-chave: Crimes de corrupcéo, Acordos de ndo persecucéo, Direitos fundamentais,
Indisponibilidade, Principio da proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The use of the criminal non-prosecution agreement and the civil non-prosecution agreement
in cases of corruption offenses is analyzed based on the principle of proportionality.
Corruption offenses are classified, differentiating criminal offenses from corruption and civil
offenses from administrative impropriety. The concept of unavailability of fundamental
rights is addressed. The fundamental rights of society and the accused relevant to the offenses
of corruption are identified. This is the fundamental right to honest government. The
existence of a violation of the investigated/accused person's right to freedom is verified. It
discusses the effectiveness of the application of business institutes in the protection of the
protected legal interest. The innovations promoted by Law n° 13.964/2019 and by Law 14.230

1 Doutorando em Direito (UNOESC). Mestre em Ciéncia Juridica e Doutorando em Direito no Programa de Pos-
graduacdo em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina.

2 Doutor em Direito (UFPR). Professor dos Curso de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade de
Caxias do Sul e da Universidade do Oeste de Santa Catarina
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/2021 are discussed. The basic reference is the theory of proportionality in Robert Alexy's
version. The method of conceptual and critical analysisis used. It is concluded that the use of
criminal non-prosecution agreements does not violate the accused's right to freedom and
promotes the protection of the fundamental right to honest government of the community.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimes of corruption, Non-prosecution agreements,
Fundamental rights, Unavailability rights, Principle of proportionality
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1 INTRODUCAO

O combate a corrupgdo ndo é tema reservado somente ao direito contemporaneo,
encontrando raizes que remetem a Antiguidade, sendo a corrup¢do entendida como todo ato
ilicito de violacdo moral praticado por determinado agente publico que explora seu poder para
auferir vantagens indevidas em prejuizo a sociedade.

A Constituicdo de 1988 consagrou a moralidade administrativa como um dos principios
que regem a Administracdo Publica (CF, art. 37, caput), bem como expressamente estabeleceu
que aos atos de improbidade administrativa sdo aplicaveis as san¢ées de suspensdo dos direitos
politicos, perda da funcdo puablica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario (CF,
art. 37, § 49, tendo sido a questdo da improbidade administrativa regulamentada ainda nos
primeiros anos ap6s a Constituicdo de 1988 pela Lei 8.429/1992 - Lei de Improbidade
Administrativa -, 0 que reforgou sobremaneira 0 movimento de luta contra a corrupcao.

A exigéncia de boa administracdo deriva do direito fundamental ao governo honesto —
como direito fundamental implicito na forma do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal - e a
garantia desse direito foi objetivo do constituinte ao estabelecer uma rigida disciplina para a
improbidade administrativa.

A concrecado do direito ao governo honesto foi materializada no sistema brasileiro pela
Lei 8.429/92, mediante sancdes civeis de forte rigidez, que buscavam ir além das sancGes de
natureza criminal aplicaveis a determinados comportamentos corruptos. Destarte, a
responsabilizacdo dos ilicitos de corrupcdo deixou de se limitar aos crimes de corrupcao
previstos no Cadigo Penal, passando a ter grande aplicacao a lei de improbidade administrativa.

Ocorre que este movimento de endurecimento do combate a corrupgdo no Brasil foi
contemporaneo ao desenvolvimento de politicas criminais de desencarceramento e de meios
alternativos de solucéo de conflitos, os quais seguiam influéncias do direito norte americano.
Nesse contexto, passou-se a se discutir a aplicabilidade de institutos negociais em casos de
ilicitos de corrupcdo, ou seja, a celebracdo de acordos extrajudiciais ou judiciais em casos de
corrupgdo. Sob o argumento da indisponibilidade do bem juridico tutelado nos ilicitos de
corrupgéo, qual seja, o direito fundamental ao governo honesto, ergueu-se um entendimento
defendendo a impossibilidade de negociacéo.

De outro lado, formou-se um entendimento sustentando a aplicabilidade de meios
alternativos de solucao de conflitos, os quais seriam mais efetivos para a tutela do bem juridico.

Mas além da questdo do bem juridico tutelado, a discussdo gira em torno também dos direitos
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da pessoa acusada da prética de ilicitos de corrupc¢do, tendo em vista a possibilidade de se
cogitar violacdo ao seu direito indisponivel de liberdade.

A andlise da aplicabilidade de institutos negociais em procedimentos e processos
relacionados a apuragdo da préatica de ilicitos de corrupcdo demanda a utilizagdo do principio
da proporcionalidade.

Sobreveio no ordenamento juridico brasileiro a Lei 13.964/2019, a qual estabeleceu a
aplicacdo do instituto do acordo de ndo persecucéo penal, cujos requisitos permitem a aplicacao
a diversos crimes de corrupgéo, inclusive os de penas mais elevadas, como a corrupgéo passiva,
por exemplo. Recentemente, a Lei 14.230/2021 regulamentou o acordo de ndo persecucéo civel
que também havia sido instituido pela Lei 13.964/2019, sendo tal instituto aplicavel aos atos
de improbidade administrativa.

Essas inovacdes legislativas fizeram reacender as discussdes acerca do cabimento e
efetividade dos meios alternativos de solucdo de conflitos nos casos envolvendo ilicitos de
corrupcao.

O presente estudo pretende investigar as caracteristicas dos ilicitos de corrupgdo, quais
sejam, crimes de corrupgéo previstos na legislacdo penal e atos de improbidade administrativa,
bem como analisar os institutos acordo de ndo persecucdo penal e acordo de ndo persecucdo
civel, além da indisponibilidade do direito fundamental ao governo honesto e do direito
fundamental de liberdade da pessoa investigada ou processada, para ao fim, com base numa
analise de proporcionalidade, apresentar uma conclusdo acerca do cabimento e efetividade de
tais institutos a luz da Constituicéo.

Assim, realizando-se a revisao da literatura especializada e a analise sistematica do
direito vigente, objetiva-se investigar a possibilidade de negociacdo de direitos indisponiveis
pertencentes tanto a sociedade quanto a pessoa acusada, por meio da celebracéo de acordo de
ndo persecucdo penal e acordo de ndo persecucdo civel, nos casos envolvendo ilicitos de

corrupgéao.

2 ILICITOS DE CORRUPCAO

Consoante Oliveira Junior (2020, p. 19), a corrupg¢do ¢ “uma violagcdo moral superior
qualificada pela presenca e exploracdo de uma relacdo de poder, objetivando-se a obtencéo de

vantagem indevida ao agente publico e/ou ao particular, em prejuizo a sociedade”.
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Os ilicitos de corrupc¢éo sdo o género, que possui como espécies 0s crimes de corrupgdo
previstos no ambito penal, os atos de improbidade administrativa, os crimes de
responsabilidade e as infragfes politico-administrativas.

O presente estudo limita-se a abordar como ilicitos de corrupcdo apenas os crimes de
corrupgdo, que podem estar previstos no Codigo Penal e outras leis penais, bem como os atos
de improbidade administrativa, tendo em vista que somente em tais ilicitos é possivel a
aplicacdo das inovagOes negociais que serdo analisadas, quais sejam, acordo de ndo persecucéo
penal e acordo de ndo persecucgdo civel.

Assim, neste estudo, quando se fala em ilicitos de corrupcdo, estdo sendo tratados
apenas os crimes de corrupc¢do de repercussdo penal e os atos de improbidade administrativa,
em que pese ndo se ignorar a existéncia de outros ilicitos de corrupgdo que somente ndo seréo

abordados por nédo estarem sujeitos aos acordos consensuais em estudo.

2.1 Crimes de Corrupcao

Para Welzel (1987, p. 11), o direito penal “¢ aquela parte do ordenamento juridico que
fixa as caracteristicas da agdo criminosa, vinculando-lhe penas ou medidas de seguranga”, de
modo que se verifica a marcante presenca da possibilidade de restricdo da liberdade do
individuo.

A Lei de Introducéo ao Codigo Penal Brasileiro - Decreto-lei n® 3.914/1941 - conceitua
o crime a partir de uma descricdo das caracteristicas que diferenciam crime de contravencéo,
limitando-se a prescrever que “Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com pena de
multa; contravencdo, a infragdo a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente” (Brasil, 1941).

Numa perspectiva formal, crime é todo comportamento (acdo ou omisséo) proibido por
lei, sob ameaca de aplicacdo de uma pena. Ja na perspectiva material, crime é todo
comportamento que viola os bens juridicos mais importantes da sociedade, sujeito a aplicacado
de uma pena.

No Brasil, a tutela penal contra os ilicitos de corrupgdo foi primeiro sistematizada no
Cadigo Penal, reforcando um movimento historico de reconhecimento e repressao aos crimes
de corrupcéo.

Sobre a corrupcdo e sua repressao ao longo da historia, ha registros bastante antigos
que demonstram que a temaética da corrupcdo tem sido objeto de preocupacdo do legislador
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desde periodos antigos, como no caso da Lei das XII Tabuas, os casos de corrup¢do que teriam
se tornado recorrente no Império Romano, dentre outros?.

Por 6bvio, nem todos os crimes previstos na legislacdo criminal configuram crimes de
corrupcao, sendo possivel apresentar um rol de crimes que sempre serdo considerados como
crimes de corrupgdo, como o0 caso da corrupcao passiva, bem como outros crimes que a
depender das caracteristicas especificas do caso concreto, poderdo ser classificadas como
crimes de corrupgao?.

Acrescenta o citado autor que existem varios outros dispositivos de natureza penal que
poderdo ou ndo ser enquadrados como crimes de corrupcao, a depender da analise do caso
concreto, como ocorre, por exemplo, nos crimes de lavagem de dinheiro (art. 1* da Lei n°
9.613/1998) e organizacgédo criminosa (Lei 12.850/2013), devendo ser analisada a presenca de
um agente publico que explore a relacdo de poder estatal para beneficiar a si ou terceiros
(Oliveira Janior, 2020, p. 69).

! Nesse sentido, afirma Hoffbauer (1958, p. 364-365) que “O afarismo, o crescente arrojo das especulagdes, a
voracidade dos apetites, o aliciamento do fausto, a febre do ganho, a steeplechase dos interesses financeiros
sistematizaram, por assim dizer, o trafico da funcdo publica. A corrupgdo campeia como um poder dentro do
Estado. E em todos os setores: desde o “continuo”, que ndo move um papel sem a percepcdo de propina, até a alta
esfera administrativa, onde tantos misteriosamente enriquecem da noite para o dia. De quando em vez, rebenta
um escandalo, em que se ceva o sensacionalismo jornalistico. A opinido pablica vozeia indignada e Témis ensaia
0 seu gladio; mas os processos penais, iniciados com estrépito, resultam, as mais das vézes, num completo
fracasso, quando ndo na iniquidade da condenacgdo de uma meia dlzia de intermediarios deixados a sua propria
sorte. Sao raras as moscas que caem na teia de Aracne. O “estado-maior” da corrupgdo quase sempre fica
resguardado, menos pela dificuldade de provas do que pela razdo de Estado, pois a revelacdo de certas
cumplicidades poderia afetar as proprias institui¢@es. [...] Deve reconhecer-se, entretanto, que a corrup¢do néo se
apresenta como um trago peculiar da época contemporanea: ela é de todos os tempos. Cita-a Montesquieu como
uma das causas da queda do Império Romano. Atestam a sua pratica 0s preceitos repressivos das mais antigas
legislacdes. A venalidade da justica, notadamente, era objeto de severas penalidades das leis primitivas. O juiz
corruto, pela lei mosaica, era punido com a flagelacdo, e na Grécia com a morte. Conta a Histéria que o rei
Cambises mandou esfolar vivo um juiz venal, cuja pele foi guarnecer a cadeira onde devia sentar seu substituto.
No antigo direito romano, a pena capital era igualmente cominada aos magistrados que mercadejavam com a
funcéo. A Lei das XII Tabuas declara: “Si judex aut arbiter jure datur ob rem judicandam pecuniam acceperit capit
luito”. Da corrupcéo cuidaram, posteriormente, as leis Calpurnia, Servilia, Cornélia e Jalia “de repetundis”.
Justiniano dizia que “pecunias ex officiis conquierere omnium flagitiorum principium est et finis”. Ao que parece,
entretanto, as sangdes civis e cominagdes penais, na espécie, vieram a tornar-se letra morta, pois sua inanidade é
demonstrada pelo fato de que, como observa Silva Ferrdo, ‘houve tempo em que na desmoralizacdo de costumes
entre os romanos, um cidadao rico estava certo de que, por maior que fosse seu crime, ndo era possivel sofrer uma
condenagdo: pecuniosum hominem, quamvis sit nocens, neminem possi damnare’”.

2 QOliveira Janior (2020, p. 67-68) apresenta um rol de crimes tipicos de corrupgéo previstos no Codigo Penal,
afirmando que “J4 na seara criminal, os crimes especificos de corrupgdo estdo previstos no Codigo Penal: a)
peculato (art. 312 do Codigo Penal); b) insercdo de dados falsos em sistema de informag&o (art. 313-A do Cédigo
Penal); c) concussdo (art. 316 do Cadigo Penal); d) corrupcéo passiva (art. 317 do Cédigo Penal); e) prevaricagao
(art. 319 do Cadigo Penal); f) trafico de influéncia (art. 332 do Cddigo Penal); g) corrupgao ativa (art. 333 do
Cadigo Penal); h) corrupcéo ativa em transagao comercial (art. 337-B do Codigo Penal); i) trafico de influéncia
em transacgdo comercial internacional (art. 337-C do Cddigo Penal); j) exploragdo de prestigio (art. 357 do Cédigo
Penal). Tais dispositivos correspondem comportamentos que sempre configurardo corrupgdo, na perspectiva do
conceito juridico proposto neste trabalho”.
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A tutela penal dos ilicitos de corrupcdo demonstra que o legislador reconheceu o alto
grau de prejudicialidade dos comportamentos corruptos para a sociedade, buscando atingir o
status libertatis das pessoas que violem a norma proibitiva.

Isso porque o direito penal é a ultima ratio, ou seja, € guiado pelo principio da
intervencdo minima, que propde a ideia de que o direito penal somente deve ser utilizado para
protecao dos bens juridicos mais relevantes®.

Mas apesar da existéncia da tutela penal do direito fundamental ao governo honesto, a
relevancia do bem juridico fez com que o constituinte estabelecesse também uma gravosa
modalidade de responsabilizacdo na esfera civel para os ilicitos de corrup¢do, denominada

improbidade administrativa.

2.2 Atos de Improbidade Administrativa

A improbidade € a qualidade do improbo (Garcia, 2006, p. 107), tratando-se de conceito
tradicionalmente atrelado a ideia de desonestidade, ma& conduta e mau carater, sendo que
quando analisado no &mbito da Administracdo Publica, faz da improbidade administrativa a
descricdo do comportamento desonesto praticado em detrimento desta.

Tanto o constituinte origindrio quanto o legislador optaram por tratar do
comportamento indevido, qual seja, a improbidade administrativa, e ndo do comportamento
devido, qual seja, a probidade administrativa.

De toda forma, sempre que se aborda o conceito de improbidade administrativa, é
importante analisar seu comportamento oposto, qual seja, o de probidade administrativa, para
um melhor entendimento do instituto, sendo que a probidade remonta do latim probus, que
significa aquilo que brota bem, apontando para algo que é bom, correto, adequado.

Destarte, os atos de improbidade administrativa sdo aqueles praticados por agentes
publicos, ou por estes em conluio com terceiros, que violam o dever de honestidade com a
Administragdo Publica.

Na Constituicdo de 1988, a improbidade administrativa € abordada em vérias

oportunidades, especialmente para destacar as sangdes a que estdo sujeitos aqueles que

3 Consoante Bitencourt (2016 p. 54), “O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s se legitima
se constituir meio necessario para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se outras
formas de sancdo ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo ¢ inadequada e ndo recomendavel”.
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incorrerem em tais atos, quais sejam, suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario®,

J& a regulamentacdo e tipificacdo dos atos de improbidade administrativa foi realizada
pela Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade Administrativa -, a qual prevé trés espécies de
atos de improbidade administrativa, quais sejam, 0s que causam enriquecimento ilicito, os que
causam dano ao erario e 0s que violam os principios que regem a Administracao Publica.

Sobre a natureza das san¢Oes apliciveis aos agentes que praticam atos de improbidade
administrativa, apesar da existéncia de divergéncias doutrinarias®, prevalece o entendimento de
que se trata de sanc0es civelis.

Também existe divergéncia acerca da natureza dos interesses defendidos pela lei de
improbidade administrativa, sendo que alguns autores sustentam que o interesse defendido nao
é o interesse transindividual, mas sim o interesse publico primario®, enquanto que hé autores
que defendem que séo tutelados interesses transindividuais’.

Assim, a responsabilizacdo dos agentes que praticam atos de improbidade
administrativa € um dos importantes mecanismos de combate a corrupg¢éo e protecao do direito

fundamental ao governo honesto.
3 NEGOCIACAO DE DIREITOS INDISPONIVEIS?
Os direitos indisponiveis sdo aqueles direitos cuja protecéo € de interesse publico, razdo

pela qual sdo tidos como irrenunciaveis, inalienaveis e intransmissiveis por parte dos préprios

titulares (Ferrajoli, 2001, p. 32). Nesse sentido, o processo histérico de reconhecimento da

4 Dispde o §4°, do artigo 37, da Constituigdo de 1988: “§ 4° Os atos de improbidade administrativa importaréo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel” (Brasil, 1988).

® Waldo Fazzio Janior (2003, p. 47 e 296), na mesma linha do que defende Marino Pazzaglini Filho, entende que
os atos de improbidade administrativa possuem natureza politico-civil-administrativa. Lado outro, Maria Sylvia
Di Pietro sustenta que a improbidade administrativa se constitui como um ilicito de natureza civil e politica porque
pode levar a perda do cargo, indisponibilidade dos bens e ressarcimento dos danos (2019, p. 907). O Supremo
Tribunal Federal possui entendimento no sentido de que a improbidade administrativa possui natureza politico-
administrativa (STF, 2007, Reclamagéo n° 2138/DF). Por fim, defendendo que as sanc¢des por atos de improbidade
administrativa possuem natureza civel, é o entendimento de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2006, p.
428).

® Nesse sentido, Mazzilli (2001, p. 195) afirma que “A defesa da probidade administrativa néo envolve interesse
transindividual (de grupos, classes ou categorias de pessoas), mas sim interesse publico primario (bem geral da
coletividade.

7 Para Bastos (2021, p. 118), “Ora, o patriménio publico econdmico (bens ou valores geridos por entidades de
direito publico interno e pelas extensdes juridico-privadas da Administracdo PUblica) e o interesse no sentido de
uma Administracdo proba sdo, a toda evidéncia, interesses transindividuais, ou seja, interesses representados por
namero indeterminado de pessoas ligadas por relacBes basicas faticas. S8o, pois, interesses difusos (art. 81,
paragrafo tnico, I, CDC)”.
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indisponibilidade de determinados direitos teria o escopo de garantir a melhor protecdo de
determinados direitos e interesses considerados fundamentais (Venturi, 2016).

Quando direitos caros & sociedade como os relacionados a interesses publicos
primarios, tais como patriménio publico, meio ambiente e satde, bem como direitos individuais
fundamentais consagrados, tais como os de liberdade e igualdade, sdo colocados a mesa para
discusséo acerca da aplicacéo de institutos negociais, a tese da inegociabilidade de tais direitos
emerge com a forca da tradico doutrinaria e jurisprudencial brasileira acerca do tema®.

Tal conclusdo acerca da inegociabilidade pode decorrer de confusdes terminoldgicas e
formulagcbes doutrinarias desprovidas de maior reflexdo que se consolidaram ao longo dos
anos.

Nesse sentido, Martel (2010) desenvolve interessante raciocinio, no sentido de que o
conceito de indisponibilidade dos direitos fundamentais é confuso, especialmente quando se
analisa a questdo sob dois planos, sendo o primeiro conceitual-descritivo, sustentando que a
indisponibilidade integra o préprio conceito de direito fundamental; e o segundo que é
normativo, defendendo que os direitos fundamentais devem ser indisponiveis, existindo
justificacdo para o uso da coercibilidade estatal para impedir a disposicdo dos direitos
fundamentais.

No caso dos ilicitos de corrupcédo, seja na esfera civel, seja na criminal, a possibilidade
de negociacdo entre o curador do direito fundamental ao governo honesto e o
investigado/processado, deve ser analisada sob a perspectiva de protecdo ndo apenas do direito
fundamental ao governo honesto, mas também do direito fundamental de liberdade da pessoa
investigada ou processada.

O legislador infraconstitucional recentemente inovou ao criar os institutos do acordo de
nédo persecucdo penal e do acordo de ndo persecucéo civel, aplicaveis nas esferas penal e civel,

respectivamente, inclusive nos casos envolvendo ilicitos de corrupcéo.

3.1 Acordo de Néo Persecucéo Penal

8 Sobre o tema, Venturi (2016) apresenta interessante consideragio no sentido de que “Por vezes confundida com
a propria fundamentalidade e inalienabilidade dos direitos de personalidade (vida, liberdade, dignidade, honra)3
ou dos direitos sociais transindividuais (patriménio publico, meio-ambiente, moralidade administrativa, sadde,
educacdo, bem-estar social), a indisponibilidade parece ter se tornado no sistema de Justica brasileiro expresséo
emblematica e autoexplicativa, cuja mera mencao bastaria por si mesma para justificar tanto a hiperprotecdo como
a ultra restricdo do exercicio de direitos fundamentais”.
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O instituto do acordo de ndo persecucdo penal foi inserido no Brasil mediante
questionavel medida do Conselho Nacional do Ministério Publico, o qual por meio da
Resolugdo n° 181/2017, sem qualquer espécie de prévia previsdo legal, estabeleceu os
parametros a serem seguidos pelos 6rgdos do Ministério Pablico de todo o Brasil para a
celebracédo dos acordos na esfera penal.

Tratou-se de movimento que buscou reproduzir o que aconteceu na Alemanha, pais em
que mesmo antes de uma previsdo legal, adotou na préatica forense um procedimento informal
de acordos na esfera penal®.

Na Alemanha, esses acordos eram similares ao plea bargaining dos Estados Unidos,
porém com a diferenca que ndo tinham natureza formal, tratando-se apenas de um acordo
baseado na confianca, ndo tendo o acusado que se declarar culpado (guilty plea), mas
formalizando uma confissdo que somente poderia ser valorada perante o Tribunal como meio
de prova para a sua culpabilidade (Schunemann, 2004, p. 179-180).

O acordo de ndo persecucdo penal previsto na Resolucdo n° 181/2017 do CNMP
reconhecia a natureza juridica negocial do acordo, estabelecendo regras para a concessdo do
beneficio, dentre as quais a confissdo formal e detalhada da prética do delito, além das
obrigacGes de reparacdo do dano ou restituicdo da coisa, renincia a bens e direitos, prestacao
pecuniaria, prestacdo de servicos a comunidade e outra condicdo estipulada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal (Brasil, 2017).

Com a aprovacao do denominado “Pacote Anti-crime” (Lei n° 13.964/2019), o acordo
de ndo persecucdo penal passou a ser previsto no artigo 28-A, do Cédigo de Processo Penal,
com praticamente todos os requisitos previstos na Resolugdo n° 181/2017 do CNMP, com

especial destaque para a necessidade de confissdo formal e circunstanciada do aceitante!®,

9 Nesse sentido, afirmam Vasconcellos e Moeller (2016, p. 15), que “Na Alemanha os acordos consensuais
surgiram na pratica forense, sem qualquer autorizacdo legal, desenvolvendo-se de modo informal até a
consagracao de sua importancia na postura dos atores processuais, 0 que incitou o judiciario e, posteriormente, o
legislativo a atuarem para sua regulagdo”.

10 Dispde o artigo 28-A, do CPP: Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a prética de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que
necessario e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicdes ajustadas
cumulativa e alternativamente: | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-
lo; I1 - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Pablico como instrumentos, produto
ou proveito do crime; 111 - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a
pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execucdo,
na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacédo
pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo
Penal), a entidade publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como funcdo proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde que
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Sobre o novo instituto, os grandes debates doutrindrios e jurisprudenciais estdo
relacionados a discricionariedade ou obrigatoriedade do Ministério Publico em oferecer o
acordo de néo persecucédo penal, especialmente em razéo da previséo do caput do artigo 28-A
do CPP que estabelece que o acordo somente podera ser realizado quando “necessario e
suficiente para a reprovagao e prevengio do crime”!, bem como a disponibilidade dos direitos
fundamentais envolvidos, seja relacionado ao bem juridico tutelado pelo tipo penal, seja o
direito de liberdade e de presuncgéo de inocéncia do investigado que celebra o acordo mediante

confissao.

3.2 Acordo de Nao Persecucéo Civel

A possibilidade de negociacdo nos casos envolvendo a pratica de atos de improbidade

administrativa foi inicialmente regulamentada por meio da Resolugdo n° 179/2017 do Conselho

proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. § 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito
a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as causas de aumento e diminuicdo apliciveis ao caso
concreto. § 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses: | - se for cabivel transacéo
penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; 11 - se o investigado for reincidente
ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infra¢des penais pretéritas; 111 - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infragdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do
processo; e IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher
por razdes da condigdo de sexo feminino, em favor do agressor. § 3° O acordo de ndo persecugdo penal sera
formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo investigado e por seu defensor.
8§ 4° Para a homologagdo do acordo de ndo persecucao penal, sera realizada audiéncia na qual o juiz devera
verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade. §
5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo de ndo persecu¢do
penal, devolvera os autos ao Ministério Pablico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia
do investigado e seu defensor. § 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecucgdo penal, o juiz devolvera
0s autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucao perante o juizo de execucdo penal. § 7° O juiz podera
recusar homologacédo a proposta que ndo atender aos requisitos legais ou quando nao for realizada a adequacéo a
que se refere 0 § 5° deste artigo. § 8° Recusada a homologacao, o juiz devolverd os autos ao Ministério Publico
para a analise da necessidade de complementagao das investigacOes ou o oferecimento da dendincia. § 9° A vitima
serd intimada da homologacéao do acordo de néo persecucao penal e de seu descumprimento. § 10. Descumpridas
quaisquer das condigBes estipuladas no acordo de ndo persecucédo penal, 0 Ministério Publico devera comunicar
ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de dentncia. § 11. O descumprimento do acordo de
ndo persecucao penal pelo investigado também poderéa ser utilizado pelo Ministério Publico como justificativa
para o eventual ndo oferecimento de suspenséo condicional do processo. § 12. A celebracdo e o cumprimento do
acordo de nédo persecucdo penal ndo constardo de certidao de antecedentes criminais, exceto para os fins previstos
no inciso Il do § 2° deste artigo. 8 13. Cumprido integralmente o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo
competente decretara a extingdo de punibilidade. § 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em
propor o acordo de ndo persecucgdo penal, o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na
forma do art. 28 deste Cédigo.

11 Sobre o tema, o Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uni&o
(CNPG e do Grupo Nacional de Coordenadores de Centros de Apoio Criminal (GNCCRIM) apresentaram o
seguinte enunciado: Enunciado 19 (art. 28-A, caput): O acordo de ndo persecugao penal é faculdade do Ministério
Publico, que avaliara, inclusive em Ultima analise (§ 14), se o instrumento é necessario e suficiente para a
reprovacgdo e prevencdo do crime no caso concreto.
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Nacional do Ministério Publico, a qual estabeleceu a possibilidade de celebracéo de termo de
compromisso de ajustamento de conduta nos casos de pratica de ato de improbidade
administrativa'?,

Da mesma forma que aconteceu com o0 acordo de ndo persecucdo penal, a
regulamentacéo da negociacdo envolvendo atos de improbidade administrativa ndo se deu por
meio de lei, mas sim por ato regulamentar do Conselho Nacional do Ministério Publico, fato
este alvo de criticas, notadamente pela suposta viola¢do ao principio da legalidade.

Porém, a diferenca foi que o ato negocial foi regulamentado utilizando-se um instituto
ja existente e amplamente utilizado na celebracdo de acordos envolvendo outros direitos
transindividuais/sociais, qual seja, 0 compromisso de ajustamento de conduta, regulamentado
pelo § 6°, do artigo 5°, da Lei n° 7.347/1985%,

E assim, por alguns anos, 6rgdos do Ministério Publico de todo Brasil celebraram
compromissos de ajustamento de condutas envolvendo fatos tipificados como atos de
improbidade administrativa, at¢é que com a aprovacdo do “Pacote Anti-crime” - Lei n°
13.964/2019 -, foi inserido na Lei de Improbidade Administrativa o § 1° do artigo 17,
estabelecendo que “As acdes de que trata este artigo admitem a celebragao de acordo de nao
persecucdo civel, nos termos desta Lei”.

Ocorre que o art. 17-A que regulamentava a celebracdo do acordo de ndo persecucéo
civel foi vetado pelo Presidente da Republica, o que fez com que o termo de ajustamento de
conduta continuasse a ser celebrado até o advento da Lei n® 14.230/2021.

A Lei n® 14.230/2021 incluiu na Lei n° 8.429/1992 o artigo 17-B, que regulamentou a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel entre o Ministério Publico e os investigados ou

processados pela pratica de atos de improbidade administrativa®.

2.0 §2°, do artigo 1°, da Resolugéo n® 179/2017, estabeleceu que “E cabivel o compromisso de ajustamento de
conduta nas hipéteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e
da aplicacéo de uma ou algumas das sangdes previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado” (Brasil,
2017).

13 Apesar de inserido na Lei de Ag&o Civil Pablica (Lei n° 7.347/1985) por meio do art. 113, da Lei 8.078/1990 a
primeira previsdo do compromisso de ajustamento de conduta foi no artigo 211, da Lei n® 8.069/1990 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente).

4 Consta na inovacéo legislativa que: Art. 17-B. O Ministério Pablico poder4, conforme as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados:
(Vide ADI 7043) | - o integral ressarcimento do dano; Il - a reverséo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida
obtida, ainda que oriunda de agentes privados. § 1° A celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo
dependerd, cumulativamente: | - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a
propositura da acdo; Il - de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico
competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acéo;
I11 - de homologacéo judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da acéo de
improbidade administrativa. § 2° Em qualquer caso, a celebracéo do acordo a que se refere o caput deste artigo
considerara a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de
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Da mesma forma que o acordo de nédo persecucdo penal, o acordo de ndo persecucao
civel deixou ao Ministério Publico uma margem de discricionariedade para a celebragcdo do
acordo, ao estabelecer que o Ministério Publico podera celebra-lo conforme as circunstancias
do caso.

De outro lado, ao contrario do que foi estabelecido expressamente como requisito para
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, no acordo de ndo persecucédo civel ndo esta
prevista a necessidade de confissdo do aceitante.

Também em relacdo ao acordo de ndo persecucgdo civel, doutrina e jurisprudéncia
passaram a discutir a disponibilidade do direito tutelado, no caso, a probidade administrativa,
bem como a disponibilidade do direito de liberdade da pessoa investigada ou processada, além
da discricionariedade do Ministério Pablico para celebracdo dos acordos, tendo em vista,
especialmente, a protecdo do direito fundamental ao governo honesto.

3.3 Indisponibilidade do Direito Fundamental ao Governo Honesto?

A tutela da probidade administrativa visa a protecao do direito fundamental ao governo
honesto, 0 qual pode ser entendido como o direito inerente a todas as pessoas de serem
governadas e receberem servicos publicos prestados por agentes publicos honestos, guiados
pela moralidade administrativa, que se abstenham de pleitear interesses proprios perante a
Administracdo Publica em detrimento do interesse plblico!®. Com propésito semelhante, mas
valendo-se de nomenclatura diferente, Freitas (2009, p. 22) sustenta a existéncia de um direito

fundamental a boa administracdo, caracterizado pela observancia por parte da Administracdo

improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solucdo do caso. § 3° Para fins de
apuracgdo do valor do dano a ser ressarcido, devera ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que
se manifestara, com indicagdo dos parametros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. § 4° O acordo a que se
refere o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da investigacdo de apuragao do ilicito, no curso da agéo
de improbidade ou no momento da execucdo da sentenga condenatdria.  § 5° As negociaces para a celebracdo
do acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério Pablico, de um lado, e, de outro, o
investigado ou demandado e o seu defensor. (Vide ADI 7042) (Vide ADI 7043) § 6° O acordo a que se refere
o0 caput deste artigo podera contemplar a adogdo de mecanismos e procedimentos internos de integridade, de
auditoria e de incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas
praticas administrativas. § 7° Em caso de descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o
investigado ou o demandado ficara impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do
conhecimento pelo Ministério Publico do efetivo descumprimento. (Vide ADI 7042) (Vide ADI 7043)

15 Sobre o direito fundamental ao governo honesto, afirma Oliveira Junior (2020, p. 180) que “quando se afirma
a existéncia de um direito fundamental ao governo honesto, esta-se a afirmar o direito do cidaddo de que os agentes
publicos, responsaveis pelas politicas de governo, bem como pelas politicas publicas, além da prestacdo dos
servicos publicos, atuem em estrita observancia da lei e da moral, na defesa do interesse publico, abstendo-se de
patrocinar interesse pessoal (ou de terceiro a quem queira beneficiar) perante a administragdo ptblica”.
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Pablica dos principios constitucionais que a regem, notadamente os principios da eficiéncia,
moralidade, imparcialidade e motivacéo.

O reconhecimento da fundamentalidade do direito ao governo honesto, ou da probidade
administrativa ou da boa administracdo, como preferir chamar, traz como consequéncia a
inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos e interesses tutelados,
exigindo-se uma analise acerca de uma suposta indisponibilidade do direito fundamental.
Nesse sentido, a negociacdo realizada por meio da celebragéo de um acordo de ndo persecucao
penal ou de um acordo de ndo persecucao civel, tendo como partes 0 Ministério Publico e o
agente violador da norma, nao violaria a indisponibilidade do direito fundamental ao governo
honesto?

A tese que se sustenta neste estudo é no sentido de que a indisponibilidade do direito
fundamental ao governo honesto ndo implica automatica inegociabilidade, pois a negociacao
ndo implica rendncia ou alienacdo de direitos, mas sim na busca de um acordo que proteja
efetivamente os direitos e interesses tutelados pela norma.

Nesse sentido, quando se pensa que de acordo com estudos do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) o tempo médio de tramitacdo de acGes de improbidade administrativa em
primeira instancia € de 4.2 anos, bem como que além disso deve ser considerado também o
prazo de tramitacdo do inquérito civil em regra instaurado para investigacao extrajudicial da
pratica do ilicito, além do fato de que ao fim dos processos apenas 1,65% dos requeridos se
tornam inelegiveis, a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel parece ser de maior
interesse para a preservacdo do interesse publico, pois possibilita mais célere reparacdo dos
danos e responsabilizacdo do agente'®. Inclusive, o citado estudo do CNJ apontou que “O
ressarcimento (total) foi observado em 4,00% dos processos e o parcial ocorreu em 6,40% dos
processos” (Brasil, 2015).

Os processos criminais também sdo demorados, caros e muitas vezes infrutiferos em
razdo da incidéncia da prescricdo da pretensdo punitiva retroativa, com base na pena in
concreto, de modo que o acordo de ndo persecucdo penal se apresenta como uma ferramenta

bastante importante para a efetiva tutela do bem juridico.

16 O estudo do CNJ aponta que “De forma geral, pode-se observar que de todos os processos registrados, pelo
menos um tergo sao contra Prefeitos ou Ex-Prefeitos, além disso, a maioria dos que sofreram processos é do sexo
masculino. Ainda com relagdo aos referidos processos, mais de 60% deles tiveram a proibicdo ou a suspenséo do
mandato, além disso, 25% tiveram perda da funcdo. Somente 1,65% tornaram-se inelegiveis. Com relagdo ao
tempo médio decorrido entre a data da acao foi de 4,24 anos. No caso de comparagdes, no caso dos processos das
Varas Federais, o tempo entre a data da acdo e o julgamento foi menor que nas Varas Estaduais, o tempo de
pessoas fisicas € menor que o de pessoas juridicas e 0 tempo para agentes plblicos € menor que 0s processos para
aqueles que ndo sdo agentes publicos” (Brasil, 2015).
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A negociacdo envolvendo atos de improbidade administrativa ndo tem o escopo
principal de beneficiar o agente improbo, mas sim de permitir um acordo benéfico para ambas
as partes, assegurando-se a sociedade o ressarcimento do dano provocado, bem como ao agente
beneficiado a aplicagcdo de uma responsabilizacdo compativel com o ato praticado.

Evita-se que o bem juridico ndo seja devidamente tutelado em razdo de eventual
prescricdo, nao reparacdo do dano ou improcedéncia dos pedidos, bem como que o agente
improbo tenha que passar pelo desgaste de um processo. Conforme argumenta Venturi (2016),
“Ao contrario do que se poderia pensar, a titularidade dos direitos indisponiveis ndo ¢
afastada - sendo reafirmada - por conta do respeito a autonomia das vontades direcionadas a
realizacdo de eventuais transa¢des sobre os mesmos”.

Mas ndo apenas os direitos fundamentais ligados a tutela da probidade administrativa
merecem especial atencdo, sendo devida a analise acerca dos direitos fundamentais do agente

que celebra 0 acordo com o 6rgéo estatal.

3.4 Indisponibilidade do Direito Fundamental de Liberdade do Investigado ou do
Processado?

A fundamentalidade do direito a liberdade tem assento constitucional no artigo 5°,
caput, da Constituicdo de 1988, o qual estabelece expressamente a inviolabilidade da liberdade
dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no Brasil. Os direitos fundamentais sdo produto do
constitucionalismo liberal, criados como limites ao poder do Estado (Steinmetz, 2004, p. 64),
sendo que os direitos de liberdade sao classificados como os direitos fundamentais de defesa e
de primeira geracdo consagrados.

Por isso, surge a indagacéo acerca da existéncia de uma violacdo ao direito de liberdade
do individuo na celebracdo de acordos de ndo persecucdo penal e de ndo persecucdo civel, nos
quais mediante prévia aceitacdo dos termos do acordo, sdo aplicaveis san¢des ao aceitante,
sendo que no caso do acordo na esfera penal é imprescindivel a confissdo da existéncia e da
autoria do delito.

O primeiro aspecto a ser esclarecido € o de como o direito de liberdade poderia estar
sendo violado mediante a celebracdo dos acordos de ndo persecucgéo civel e penal. No caso, a

liberdade de escolhal’ da pessoa investigada ou processada estaria sendo violada, pois diante

17 Aqui se apresenta a liberdade numa perspectiva “negativa”, de acordo com o pensamento de Alexy, o qual
afirma que “Se o objeto da liberdade é uma alternativa de acdo, falar-se-4 em uma ‘liberdade negativa’. Uma
pessoa € livre em sentido negativo na medida em que a ela ndo sdo vedadas alternativas de acao” (20008, p. 222)
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da gravidade das possiveis consequéncias da ndo celebracdo do acordo, notadamente o
enfrentamento de um processo civel ou criminal com severas san¢des em caso de procedéncia
dos pedidos, a pessoa acabaria por se sentir constrangida a aceitar o0 acordo e,
consequentemente, as san¢des vinculadas ao acordo a titulo de obrigaces.

Além dessa violacdo a liberdade de escolha, a questdo também pode ser analisada sob
a perspectiva da violacdo das liberdades materiais que podem ser suprimidas diante da
celebracdo de acordos de ndo persecucéo civel e penal. E o que ocorre com a liberdade de
disposi¢do de bens, pois ao aceitante do acordo poderdo ser impostas prestagdes pecuniérias,
multas e reparacdo de danos, bem como limitacbes a liberdade de locomocdo, diante da
imposicdo de restricdes de acesso a determinados locais, além de restricdes a liberdade de
trabalho mediante a imposi¢do de prestacdes de servi¢os a comunidade, dentre outras.

Todas essas sangdes que atingem o direito a liberdade da pessoa acabam sendo
aplicadas sem a existéncia de um contraditorio e ampla defesa, mediante a simples aceitacao
pela pessoa investigada ou processada das condicBes estipuladas pelo Ministério Publico.
Haveria, assim, uma violacdo do direito fundamental indisponivel da liberdade da pessoa que
celebra o acordo de ndo persecucado penal ou civel? A tese aqui sustentada é no sentido de que
néo.

A negociabilidade nos acordos de nao persecucdo civel e penal, ainda que limitem ou
restrinjam a liberdade do aceitante, figura como efetivo exercicio da autonomia privada,
corolario do principio da liberdade consagrado pelo constitucionalismo liberal. A propria
negociabilidade apresenta-se como um efetivo direito subjetivo da pessoa investigada ou
processada que preenche os requisitos previstos na lei para a celebracdo dos acordos de nao
persecucao civel ou penal®®,

Destarte, ndo ha que se falar em inegociabilidade nos acordos de néo persecugéo penal
e civel sob a alegacdo de que haveria violagdo ao direito fundamental a liberdade da pessoa,
sendo indevida a invocagédo do argumento de indisponibilidade do citado direito fundamental
para impossibilitar a celebragdo dos acordos. Em verdade, a negociabilidade nos acordos de

ndo persecucdo civel e penal, dentro dos parametros legais serve para proteger o direito

18 Sobre a liberdade nas sociedades modernas, afirma Honneth (2015, p. 128) que “Nas sociedades modernas e
liberais prevalece, desde seus primordios, uma unidade altamente abrangente, pois os individuos s6 podem se
compreender como pessoas independentes dotadas de uma vontade propria se contarem com direitos subjetivos
que lhes concedam uma margem de acdo que, protegida pelo Estado, lhes possibilite uma prospeccdo de suas
propensoes, preferéncias e intencdes. A ideia de que a bas de todas as nossas liberdades apresenta uma autonomia
privada juridicamente garantida, a concepcdo assim delineada, passou até hoje por poucas mudangas”.
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fundamental de liberdade da pessoa investigada ou processada, consagrando a autonomia

privada, um dos pilares da liberdade na perspectiva liberal.

3.5 A Questdo da Proporcionalidade

A negociabilidade por meio de acordos de ndo persecucao penal e civel envolvendo
ilicitos de corrupcdo, seja sob a perspectiva da protecdo do direito fundamental ao governo
honesto tutelado pelo Ministério Publico, seja do direito a liberdade da pessoa aceitante, deve
ser analisada a partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Isso porque a mera legalidade nédo é suficiente para resguardar os interesses e direitos
envolvidos, tendo em vista que 0 que se questiona é exatamente se o Estado ndo esta por meio
da legislacdo que estabeleceu os institutos do acordo de ndo persecucdo penal e civel, abrindo
méao indevidamente do interesse social na protecdo do direito fundamental ao governo honesto,
ou ainda suprimindo a liberdade da pessoa investigada ou processada.

Os principios sdo0 mandamentos de otimizagdo aplicados por meio de um processo de
ponderacdo, diferentemente das regras que sdéo mandamentos definitivos que seguem a regra
do tudo ou nada, sendo esta diferenciacdo denominada de qualitativa (Alexy, 2008, p. 86-91).

O principio da proporcionalidade pretende impor ao Estado a utilizacdo de meios
adequados, bem como a proibicdo de meios desproporcionais (Garcia; Alves, 2006, p. 83),
possuindo trés elementos constitutivos: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito'®.

A aplicacdo do principio da proporcionalidade, por meio da andlise de seus trés
elementos (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)?, permite concluir
que de fato a celebracdo de acordos de ndo persecucdo penal e civel envolvendo ilicitos de

19 Nesse sentido, afirma Steinmetz (2004, p. 212) que “O principio da proporcionalidade ordena que a relagio
entre o fim que se pretende alcangar ou promover o meio utilizado deve ser adequada, necessaria e proporcionada”.
20 Sobre os trés elementos do principio da proporcionalidade (adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), lecionam Garcia e Alves (2006, p. 86-87): “Consoante o primeiro elemento, a norma deve ser
apta a alcancar a consecuc¢do do interesse publico, o que denota ser imprescindivel a presenca de uma relagao de
adequacéo entre o meio utilizado e o fim visado, importando em nitida vedago ao arbitrio. [...] A norma sera
necessaria quando nao exceder os limites indispensaveis a consecucdo do objetivo almejado, devendo-se preferir
ao meio menos lesivo aos direitos fundamentais. Em havendo possibilidade de escolha de outro meio, com idéntica
eficacia, passivel de impor menores limitacbes ao direito do cidaddo, a norma ndo serd necessaria e
consequentemente, sera desproporcional. [...] Por ultimo, deve ser verificada a proporcionalidade em sentido
estrito, nitido mandamento de ponderacao ou valoragdo, segundo o qual o contelido da norma deve ser o que
melhor preserve os interesses envolvidos no caso especifico em analise, demonstrando a corre¢do da escolha do
meio, vale dizer, sua “justa medida”; logo a constrigdo imposta pela norma deve ser inferior ao beneficio que se
pretenda obter com a sua edicdo, sob pena de infracdo ao principio da proporcionalidade e consequente
inconstitucionalidade”.

104



corrupgdo, sejam crimes de corrupcao previstos na legislacao penal, sejam atos de improbidade
administrativa, ndo violam o direito fundamental ao governo honesto da sociedade, bem como
o direito de liberdade do aceitante do acordo.

Quanto a adequacdo, tais acordos atendem ao interesse publico, na medida que
reforcam a reprovabilidade do comportamento, proporcionam uma efetiva responsabilizacao,
ainda que mais branda, diante da pratica de ilicitos de corrupgéo, e resultam em economia dos
orgdos estatais atuantes (Poder Judiciario, Ministério Publico e Policias); bem como sdo
vantajosos para os aceitantes, que apesar de assumirem obrigagdes que podem ser encaradas
como san¢des mais brandas, evitam o risco de receber sanc¢des judiciais mais severas.

Na perspectiva da necessidade, as obrigacbes estabelecidas nos acordos de nao
persecucdo civel e criminal estdo satisfatoriamente limitadas pelo Cédigo Penal e pela Lei de
Improbidade Administrativa, ndo extrapolando os limites necessarios para o alcance do
objetivo da lei, qual seja, a responsabilizacdo e reparacdo do dano dentro dos parametros
estabelecidos na lei.

Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, o contetido da norma preserva
tanto o direito fundamental ao governo honesto da sociedade quanto o direito a liberdade do
aceitante, evitando a tramitacdo de processos demorados, traumaticos e onerosos tanto para o
Estado quanto para o aceitante.

Em sintese, na perspectiva do principio da proporcionalidade, a celebragdo de acordos
de ndo persecucdo penal e civel ndo violam o direito a liberdade do aceitante e promovem o
direito fundamental ao governo honesto, ndo havendo portanto Gbices juridico-constitucionais

a celebracao de tais acordos.

4 CONCLUSAO

Os acordos de ndo persecucdo penal e civel sdo mecanismos negociais recentemente
inseridos no ordenamento juridico brasileiro, cuja aplicagdo nos ilicitos de corrupgéo, seja na
esfera criminal, nos crimes de corrupcao, seja na esfera civel, no caso dos atos de improbidade
administrativa, resultou num debate acerca da possibilidade de aplicagéo desses institutos nos
casos de ilicitos de corrupgéo.

Tal discussdo decorre do tradicional entendimento sustentado pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira no sentido de que os direitos fundamentais sdo indisponiveis e,

portanto, ndo passiveis de negociagdo, de modo que a tutela do direito fundamental ao governo
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honesto pertencente a sociedade e do direito a liberdade do investigado ou acusado, nao
poderiam ser objeto de negociacao.

O emprego da indisponibilidade como argumento de vedacdo da negociabilidade
envolvendo crimes de corrupcdo previstos na legislacdo penal, por meio do acordo de ndo
persecucdo penal, bem como nos atos de improbidade administrativa previstos na lei de
improbidade administrativa (ou no estatuto da cidade, que possui previsao de casos especiais
de improbidade administrativa), resulta de um raciocinio normativo que nao se coaduna com a
tutela juridica dos bens juridicos envolvidos.

Conforme ja apontado, a realidade até entdo constatada era da tramitacdo de processos
extremamente demorados, onerosos tanto para o Estado quanto para o acusado, com resultados
insatisfatorios, em razdo de varios motivos, tais como a ndo reparacdo do dano, auséncia de
ressarcimento ao erario, prescricdo, penas baixas etc. Essas situacdes fizeram com que a
utilizacdo de meios negociais passasse a ser uma alternativa que melhor atende ao interesse
publico, especialmente quando se compara os resultados obtidos e se aplica o principio da
proporcionalidade.

A partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade e de seus trés elementos, quais
sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, conclui-se que a
celebracdo dos acordos de ndo persecucdo penal e civel sdo adequados a preservacdo do
interesse publico, reforcando a reprovabilidade do comportamento, proporcionando um
responsabilizacdo e resultando em economia para 0s 6rgaos estatais envolvidos, sendo também
mais favoravel para os aceitantes que assumem obrigacdes mais brandas do que as previstas no
preceito secundario. Quanto a necessidade, os acordos tém regras estabelecidas na legislacédo
pertinente, que ndo vdo além do necessario para a protecdo do bem juridico, observando a
devida responsabilizagdo e reparagdo. Por fim, a andlise de proporcionalidade em sentido
estrito, a partir do emprego da ponderacdo, demonstra que é preservado tanto o direito a
liberdade do aceitante da proposta fundamental como promovido o direito fundamental ao
governo honesto.

Assim, verifica-se que a tese sustentada neste trabalho, no sentido de que a negociagéo
nos casos envolvendo ilicitos de corrupcdo, por meio da celebracdo de acordos de néo
persecucdo penal e acordos de ndo persecucdo civel, ndo viola os direitos e interesses tutelados,
servindo para uma efetiva protecdo do direito fundamental ao governo honesto, sem violar o

direito a liberdade da pessoa investigada ou processada.
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